










　　 2 - 1 　「限定づけるものは根拠づける」という命題の意味
　　 2 - 2 　「刑罰の深層的正当化」という契機を認めることの理論的意義
（以上、71巻 1 号）
　 3 　問うべき諸問題の定式化：倫理学的態度決定・直接的正当化・深層的正当 
　　　化
　　 3 - 1 　「非帰結主義」の三つの類型




　　 2 - 1 　相対的応報刑論の課題
　　 2 - 2 　応報型と抑止型、および非難抑止型と威嚇抑止型
結論と展望　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（以上、本号）
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　 3　問うべき諸問題の定式化：倫理学的態度決定・直接的正当化・深層的
　　　正当化


























































































































	 1. 帰結主義的内在主義	 2. 帰結主義的折衷主義	 3. 帰結主義的道具主義
	 4. 修正帰結主義的内在主義	 5. 修正帰結主義的折衷主義	 6. 修正帰結主義的道具主義
	 7.	義務論的内在主義 （義務論的折衷主義） （義務論的道具主義）
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それとも義務論を基調とするのか
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である。これに対して、これを評価する際には、犯罪者の受け
る害悪に関して善悪を判断するための、何らかの規範的基準





















































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
は、非厚生主義的な
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は、①刑罰によっては「別の経験的事実
4 4 4 4 4 4 4
」が惹起されることの経験的検証
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、
②この「別の経験的事実」には厚生主義的基準を修正せず
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惹起される別の経験的実在に着目
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しなければならないが、規範的基準に関し
ては、常識的な、厚生主義的基準を単に維持
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であり、かつ、厚生主義的基準を修正せずにその内在的価値を肯定できるも
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ののことである
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優
先性を根拠づけることは難しく（つまり、予防的考慮が常に応報の枠内に収
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要があるのか、もっと論証コストを抑えてこの課題を解決することは本当に
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できないのか
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問題があることは疑いない。しかしそれによって、実
証的な積極的一般予防論の経験的な
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ての均衡原理
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平等性という規範的制約
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ば、その帰結として、規範的に公正な、均衡的非難が得られるのではないだ
























4 4 4 4 4 4
（ないし、刑罰制度一般の上位概念／原理）としての均衡原
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な規範的制約を及ぼすことで、合成
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（synthesize）されるべきものなのでは
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ないだろうか
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由に応報
4 4 4 4
（ないしその他の上位概念）を含めたとしても、それのみによっ
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て、行為主義、罪刑法定主義、訴訟法上の諸原理、法益保護主義、責任原理
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といった、刑法上明らかに何らかの形で承認せざるを得ない、法制度および
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法律家共同体の内部で強固な共通了解を形成している諸原理を一元的に説明
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することは、現実的にみて不可能である
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」の問題であり、後者は深層的正当化における「規範的制約
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を基礎づけることで、事実とし





















































（ 3 ）」前掲注（ 5 ）136頁注（544）に掲げられた文献を参照。さらに、最近のドイ
ツにおけるそのような解釈については、飯島・前掲注（ 6 ）62-74頁参照。批判と
して、中村・同上153-155頁、飯島・同上74-80頁参照）。
（95）Moore （n 29） 719 ff. ムーアは、この理論により、義務論を維持しながら、上注
（30）の事例を適切に解決できると主張している（ibid 158）。
（96）Cahill （n 46） 858-861; Alexander （n 93） 893 ff; Zaibert （n 27） 179 f. See also 
Anthony Ellis, ‘Deontology, Incommensurability and the Arbitrary’, （1992） 
52 Philos Phenomenol Res 859-70.
（97）Alexander （n 93） 910 f は、この立場を整合的に成立させるには、これを一種




















当性ないし存在意義に疑問を呈する議論が出てきている。Siehe z. B. Tatjana 
Hörnle, Straftheorien, 2. Aufl., 2017, S. 3, 17 ff., 61; Andrew von Hirsch, Die 
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Existenz der Institution Strafe: Tadel und Prävention als Elemente einer 
Rechtfertigung, in: Ulfrid Neumann / Cornelius Prittwitz （Hrsg.）, Kritik und 
Rechtfertigung des Strafrechts, 2005. S. 57 f.; Daniel Spycher, Die Legitimität 




（105）Berman （n 29） 443 f. なお、明示的に論じられることは少ないが、刑罰はなぜ
正当化しなければならないのかということも、それ自体で論点となりうる。See eg 








（107）Hart （n 82） 234; see also Louis P Pojman, The Death Penalty: For and 
Against （Rowman & Littlefield Publishers, 1997） 5 f.





Fehlschluß）」（この概念については、刑法の文脈では、Tobias R. Andrissek, 

















（114）髙橋・前掲注（ 7 ）161頁以下、米村幸太郎「『功績 desert』概念と応報」法




Whitley RP Kaufman, Honor and Revenge （Springer, 2013） 167 ffにも近い）。た
だし、正当化根拠として「被害者の権利」を持ち出すわけではない。むしろ、論者
の力点は、「国家刑罰としての応報刑の源泉には一般化された応報・復讐感情があ































威嚇の場面と賦課の場面（die Momente der Androhung und der Zufügung der 
Strafe）」の区別に対応する（Greco, a.a.O. Anm. （33）, S. 227）。さらに、ヘルン
レの「当事者に対する正統化（Legitimation gegenüber den Betroffenen）」と
「被処罰者に対する刑罰賦課の正統化（Legitimation der Verhängung gegenüber 
den Bestraften）」の区別にも対応する（Tatjana Hörnle, Claus Roxins straf-
theoretischer Ansatz in: Manfred Heinrich u.a. （Hrsg.）, Festschrift für Claus 
Roxin zum 80. Geburtstag, Band 1, 2011, S. 12 ff., 18 f.; Hörnle, a.a.O. Anm. 
（102）, S. 3-6, 13-15, 47 ff.）。
（119）応報主義一般が論証すべき事柄は、これらの二点に集約されるという点につい
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として、John Morison, ‘Hart’s Excuses: Problems with a Compromise Theory 
of Punishment’ in Philip Leith and Peter Ingram （eds）, The Jurisprudence of 
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（すなわち、刑
罰の正当化根拠の一部に刑罰受忍義務という契機が含まれるということ）ではな
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い。言い換えれば、刑罰を正当化するためには、それが犯罪予防効果を有するとい
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うことだけでは理由にならないのであって、さらに、行為者がいわば犯罪予防のた
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めの犠牲となるべき理由までが示されなければならない、ということ自体には、ほ
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とんど疑問の余地がないものと考えられる
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なった帰結を導きたいという共通の動機
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に突き動かされているのである。


























立場を区別できる（Zürcher, a.a.O. Anm. （105）, S. 128 ff.）。第一は、刑罰は事































（153）刑罰による抑止プロセスの（経験的な）発動条件に関する、Robinson （n 62） 
21 ff, とりわけ24-27における分析と比較せよ。また、稻谷龍彦「刑事学の方法と
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正
しいか、という問題に還元するべきではない。なぜなら、ある理論が、いくら特定
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貫性ないしその前提となる哲学的教説の正しさは、刑法理論の説得性を構成する一
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要素に過ぎない
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れるいかなる概念資源も、それが哲学的に一元的な形で基礎づけられない限り、考
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
慮してはならないと主張するとすれば、それは逆説的にも、哲学的にすら無根拠な
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ことであると言わなければならない















に依存せざるを得ないと考えられる（see Henrik Zahle, ‘Legal Doctrine between 
Empirical and Rhetorical Truth. A Critical Analysis of Alf Ross’ Conception 
of Legal Doctrine’ （2003） 14 （ 4 ） EJIL 811-813. そこでは、このような真理検証
プロセスが「修辞的検証〔Rhetorical Verification〕」と呼ばれている。なお、稻





























Jakob v. H. Holtermann による最近の論文を掲げておく。Jakob vH Holtermann, 
‘Getting Real or Staying Positive: Legal Realism（s）, Legal Positivism and the 
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、規範
的基礎づけという作業に入ることになる）。逆に言えば、そのような結論と説得的





























（158）特に、Paul H Robinson, Intuitions of Justice and the Utility of Desert 
（OUP, 2013） 参照。ロビンソンの研究に対するわが国での言及としては、 刑事法の
文脈では、髙橋・前掲注（ 3 ） 9 頁注（32）、稻谷・前掲注（153）110頁以下参照。
（159）Johannes Kaspar / Tonio Walter （Hrsg.）, Strafen „im Namen des Volkes?“, 
2019. 同書は、2018年にアウクスブルク大学でロビンソンを招聘して行われた
同名のシンポジウムを基礎とした論文集であり（a.a.O., S. 5）、そこにおける
ロビンソンの基調講演が巻頭論文として収録されている（Paul H. Robinson, 
Ein „Waffenstillstand“ im Krieg der Straftheorien? Die empirisch ermittelte 
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verdiente Strafe, moralische Glaubwürdigkeit und die Verinnerlichung von 
gesellschaftlichen Normen, in: Kaspar / Walter, a.a.O., S. 13ff.）。なお、同論
文の邦訳として、ポール・H・ロビンソン（松澤伸監訳＝十河隼人訳）「刑罰論戦
争の休戦？：経験的デザート、道徳的信頼、社会的規範の内面化」早法96巻 1 号
（2020年）251頁以下。
